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2．竞业禁止是扩张性和限制性的矛盾结合体。竞业禁止的限
制性，是上文所述的在自由与平等之间的权衡的必然结果。自由
必然的使得强势的一方强加义务给弱势一方，这样，竞业禁止的
范围势必不断的扩大延展，这样明显与平等价值背道而驰。自由
和平等在一定程度上可以有所偏好，其限度就是这个社会大多数
人们所持的态度的总和，结合起来就是这个社会对这个偏好程度
的忍耐度，也就是法律所要维持的最低限度，因此竞业禁止是需
要限制的，在这个意义上说她是扩张性和限制性的矛盾体。 
三、竞业禁止制度理论基础——诚信原则 
竞业禁止基于其法定性和意定性相结合及扩张性和限制性的
矛盾体的特性，决定制度上应有法定竞业禁止和意定竞业禁止之
分，同时在对象、范围和时间上要有一定的限制，且为了平衡利
益划分，补偿给付制度也是竞业禁止制度的应有部分。如此，竞
业禁止制度的理论根基为何呢？笔者认为是民法上的诚信原则。
竞业禁止制度的合理设置有赖于立法者对整个社会对竞业禁止的
权利义务双方的利益平衡的容忍度的正确把握，并把这种把握体
现于立法之中，说到底，就是一个利益的合理划分的问题总
的原则就是民法上的诚信原则。德国法学家菲肯特歇尔在其法律
方法论中称：诚信原则的内涵是信赖，它在有组织的法律文化中
起着凝聚作用，特别是相互信赖，它要求尊重他人应受保护的权
益。德国学者认为，法律的标准应当是爱人如己这种社会的理想，
诚信原则即这种最高理想的体现，它要求一切市场参加者应符合
诚实商人的道德标准，即在不损害他人利益和社会公益的前提下
追求自己的利益目的，诚信的宗旨就在于以一种可供依赖的基础
上形成的一定均衡利益的法律秩序。竞业禁止制度的内在要求与
诚信原则的内涵之间竟有如此深的契合性。诚信原则所派生的董
事的信义义务和职工的忠诚义务与竞业禁止的目标呈现了高度的
一致性。井然的社会秩序需要由强制、互惠、习俗三者组成密切
的联系。自由繁荣的社会需要互惠与习俗基础上的包含信任的社
会秩序。商事主体之间、雇主雇员之间需要彼此诚信，通过信任
来获得关系安全感。意思自治、合同自由赋予人类个性的自由和
人性的解放，但由于人性自身的脆弱和对私利的无限追求，随着
现代社会交易关系的复杂化，不论法律多么周全，合同多么严密，
只要当事人心存恶意，总能找到规避的方法。于是，需要有防范
性的诚信原则来对当事人行使权利时发生妨害他人合法权利结果
时，能对该结果加以修正，使双方当事人的利益均衡。使社会成
为一个有秩序有信任的社会。而诚信与竞业禁止在构建这个有
秩序有信任社会有着强烈的一致性[3]。 
四、竞业禁止的立法完善 
（一）法定竞业禁止和意定竞业禁止（竞业禁止合同）的相
关规定的完善 
我们可以把法律的规定法定的竞业禁止的规定看成是竞
业禁止合同的嵌入式条款来理解，适用合同自由的原则，这是符
合社会发展需要的，在保护弱者的法律原则驱动下，我们相信作
为职工，又作为竞业禁止义务的承担者，他为了得到这个工作机
会，他所牺牲的择业自由利益是符合比例原则。在特定的社会历
史时期，在一个特定的社会价值观主导下，社会需要的是什么，
什么对稳定的社会秩序的建构有利都是立法者所要考虑的问题，
而实现法律公正正义、稳定安全是任何一个国家法律所应该达到
的目标。那么，就是说在当今社会应当尽可能的使用合同自由原
则，但是，为了维护公平，在某些方面应该有法律的介入，如对
意定竞业禁止进行法律的规定，以免当事人之间的协议违背了公
平正义原则并且起到嵌入式条款的作用，在当事人没有约定或约
定不明的情况下，有法可依；另一方面，就是比例原则在竞业禁
止制度中的具体应用，对比例的体现要符合整个社会的容忍度。
反观我们现行的法律规定，在法律中对于竞业禁止合同未能进行
有效的规制。其表现主要为：现行立法仅对员工的保密义务和董
事、经理、合伙人等的法定竞业禁止义务作了规定，而没有对约
定竞业禁止义务做出明文规定，也就是说，对于竞业禁止合同不
置一词。笔者认为，在现实生活中竞业禁止合同的应用越来越广
泛、雇主对员工的竞业禁止要求越来越苛刻的情况下，法律不对
竞业禁止合同的主要内容、有效要件、解释、履行、终止事由等
重要问题做出明确规定，实不足以保护竞业禁止义务人的合法权
益。当然，法律也应妥当保护企业和雇主的合法权益合理。妥当
的做法是，在企业的商业秘密权与员工的择业自由权之间保持一
种适度的平衡。 
（二）补偿给付制度的引进设想 
在全国人大及其常委会的立法中，对于离职竞业禁止合同，
没有关于给付补偿金的强制性规定，仅个别的地方性法规和部门
规章有此内容[4]。但是，由于法律位阶问题，所以这些规范的效力
并不是能得到广泛的承认和适用。但是，我们从对价的角度来看，
职工所获得的工资就是在职期间的工作和在职期间的竞业禁止的
对价，在离职后的竞业禁止中职工失去了在竞业范围内的工作机
会，这样看来对职工来说对其进行补偿给付就是一种对价，因此，
从这个角度来说，补偿给付制度建立有其合理性和必要性。有人
说，职工在工作期间所获得的技术、工作经验等是离职后的竞业
禁止的对价，笔者不能苟同此说，职工在工作期间获得技术、工
作经验虽说可以为职工将来的工作生涯加分，但主要方面是为了
更好的完成在职的工作，前者只是附随效果。再者从目的上说，
用人单位在录用一个人的初始，显然不是为了该人将来的就业提
供培训，对职工来说同样也不是为了从这个企业跳到另一个企业
做准备，所以说，这不是他们之间雇佣合同的目的，该说法显然
不能成立。我们可以这样理解，这是人作为高等动物在劳动中的
进化过程，这是作为全人类及人类的营利工具各种商的组织
形式在人类进化过程中所必不可少要做的。补偿的额度取决于竞
业禁止的时间、工作的性质、工作对个人的意义。前两个标准较
好量化。后一个标准就较难量化，如果说工作对一个人来说只是
谋生的手段，那么前两个标准用来量化即可，如果对一个人来说
还有更深的意义让自己进取、有活力……甚至休闲，那又该
如何量化？补偿方式又是什么？那么就是说，这个社会的总的趋
势决定了赔偿的额度和方式。在当前对大部分来说工作是一种谋
生的手段。当然不排除有人或将来工作对人们来说更多的一种精
神上的利益的情况，那么量化就看自由裁量的结果为何。在目前
的眼光看来，金钱的替代性是最适宜的了。 
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